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1. Inleiding
In het kader van het MDW-programma zijn
twee rapporten totstandgekomen die betrek-
king hebben op verhandelbare rechten van
publiekrechtelijke herkomst.In deze bijdrage
wordt kort ingegaan op de inhoud van beide
rapporten.Voor de keuze van de daaruit te
bespreken onderwerpen zijn de reacties op
de rapporten maatgevend geweest. Want
hoewel MDW-rapporten primair zijn be-
doeld als ‘Haagse’ rapporten – interdeparte-
mentaal totstandgekomen rapporten met
aanbevelingen voor wetgevings- en beleids-
ambtenaren –, hebben de beide rapporten
relatief veel aandacht gekregen in de rechts-
wetenschappelijke literatuur. Dit geldt voor-
al voor het eerste rapport. Dit rapport is het
meest algemeen:het biedt een kader voor de
beoordeling of en wanneer een recht over-
draagbaar is en gaat in op de vraag wanneer
het uit economisch oogpunt wenselijk is een
markt voor verhandelbare rechten tot stand
te brengen.1 Het tweede rapport, dat in het
bijzonder betrekking heeft op de toekenning
van schadevergoeding,2 komt in deze bijdra-
ge vooral aan de orde voorzover de rechts-
ontwikkeling – in het bijzonder het recente
arrest van de Hoge Raad over de varkens-
rechten3 – daartoe aanleiding geeft.
2. Het privaatrechtelijk kader
2.1. Inleiding4
In het eerste MDW-rapport over verhan-
delbare rechten is nogal wat aandacht uit-
gegaan naar de beantwoording van de
vraag of en wanneer een recht naar huidig
recht overdraagbaar is, met name indien de
wetgever zich daarover niet uitdrukkelijk
heeft uitgelaten. De reden is dat aldus in-
zicht kan worden verkregen in de vraag in
hoeverre er behoefte is aan (algemene)
aanvullende regelgeving.
Voor de beantwoording van die vraag
bieden de regels van het privaatrecht, in
het bijzonder het BW, het kader. Anders
dan het privaatrecht kent het publiekrecht
geen eigen algemene regels inzake de
overgang van rechten. Het privaatrecht
kent wel algemene regels, maar deze bie-
den niet meer dan een zeer open kader: dit
kader dient met andere maatstaven te wor-
den ingevuld. Het zal niet verwonderen
dat die invulling voor rechten van publiek-
rechtelijke herkomst moet plaatsvinden
met behulp van regels die eveneens van
publiekrechtelijke herkomst zijn.
F.J. van Ommeren*
Verhandelbare rechten van publiekrechte-
lijke herkomst.Twee MDW-rapporten
* Prof. mr. F.J. van Ommeren is raadadviseur bij de Directie Wetgeving van het ministerie van Justitie en is
in deeltijd hoogleraar Staats- en bestuursrecht aan de VU. Hij was een van de secretarissen van de MDW-
werkgroep Verhandelbare rechten. Deze bijdrage is op persoonlijke titel geschreven.
1. Verhandelbare rechten.Zie voor het kabinetsstandpunt bij dit rapport:Kamerstukken II 1999/2000,24 036,
nr. 149. Zie voor een bespreking van dit rapport:A.E. Bolhoeve,‘Verhandelbare rechten’, Tijdschrift Priva-
tisering 2000/4, p. 22 e.v. en meer uitvoerig T.A. van Kampen,‘De handel en wandel binnen het publiek-
recht’, NJB 2001, p. 339 e.v.
2. Verhandelbare rechten Fase II. Ingrijpen en compenseren? Zie voor het kabinetsstandpunt bij dit rapport:
Kamerstukken II 2000/01,24 036,nr.182.Beide rapporten zijn te vinden op internet:<http:/www.minez.nl/
mdw>. Op basis van de twee rapporten is door het ministerie van EZ in 2001 een beknopte Handleiding
Verhandelbare rechten uitgebracht.
3. HR 16 november 2001,AB 2002, 25 m.nt. PvB.
4. Par. 2 en 3 zijn een bewerking van: F.J. van Ommeren,‘Verhandelbare rechten: wanneer is een recht over-
draagbaar?’, in: A.W. Heringa e.a., Eigendom in het milieurecht, Centrum voor Omgevingsrecht en Be-
leid/NILOS, Universiteit Utrecht 2001, p. 1 e.v. Sommige passages zijn rechtstreeks ontleend aan het eer-
ste rapport.
2.2. Is er sprake van een vermogensrecht?
Om te weten of een recht overdraagbaar is,
dient eerst te worden bezien of het een
vermogensrecht is. Zo nee, dan is het recht
niet overdraagbaar. In beginsel is sprake
van een vermogensrecht als het recht op
stoffelijk voordeel is gericht, of als er door
aanwending van het recht stoffelijk voor-
deel aan is te ontlenen (vgl. art. 3:6 BW).5
Het stoffelijk voordeel komt met name tot
uitdrukking in de geldswaarde die het
recht vertegenwoordigt. Het begrip ‘ver-
mogensrecht’ wordt van oudsher vrij ruim
opgevat; ook aan bestuurswetgeving te
ontlenen rechten, die een zekere gelds-
waarde vertegenwoordigen, zoals vergun-
ningen en dergelijke, kunnen als vermo-
gensrechten worden beschouwd.6
2.3.Van wat voor soort vermogensrecht is sprake?
Artikel 3:83 BW luidt:
‘1. Eigendom, beperkte rechten en vorde-
ringsrechten zijn overdraagbaar, tenzij de
wet of de aard van het recht zich tegen
overdracht verzet.
2. De overdraagbaarheid van vorderings-
rechten kan ook door een beding tussen
schuldeiser en schuldenaar worden uitge-
sloten.
3. Alle andere rechten zijn slechts over-
draagbaar, wanneer de wet dit bepaalt.’
Het is van belang te weten of er sprake is
van een vermogensrecht dat behoort tot
de categorie van eigendom,beperkte rech-
ten of vorderingsrechten, of dat het recht
behoort tot de andere vermogensrechten.
Dat is een belangrijke vraag, want het BW
stelt andere regels voor de categorie van
het eigendom, beperkte rechten en vorde-
ringsrechten dan voor de andere vermo-
gensrechten (zie art. 3:83 BW).Voor de ca-
tegorie van de eigendom,beperkte rechten
en vorderingsrechten is de hoofdregel dat
deze in beginsel overdraagbaar zijn, tenzij
de wet of de aard van het recht zich daar-
tegen verzet (lid 1). Met andere woorden:
deze rechten zijn overdraagbaar tenzij de
wet (of de aard van het recht) een negatie-
ve indicatie geeft.Voor de overige vermo-
gensrechten ligt het net andersom, deze
rechten zijn alleen overdraagbaar indien de
wet dit bepaalt (lid 3). Hier is dus een po-
sitieve indicatie nodig.
2.4. De positieve indicatie
Over die positieve indicatie valt nog wel
wat meer te zeggen.Want hoe uitdrukke-
lijk moet die wettelijke grondslag zijn? De
wetgever heeft zich lang niet altijd uit-
drukkelijk uitgelaten over het overdraag-
bare karakter van door hem in het leven
geroepen rechten. De Hoge Raad heeft
zich een paar jaar geleden over die vraag
gebogen, die betrekking had op de over-
gang van een vergunning tot exploitatie
van een benzinestation. De burgerlijke
rechter gaat ervan uit dat artikel 3:83 lid 3
BW niet aan overdracht in de weg staat in-
dien de overgang van de vergunning past in
het stelsel van de wet.7Waar het derde lid van
artikel 3:83 BW dus zegt dat de wet moet
‘bepalen’ dat het recht overdraagbaar is,
kiest de Hoge Raad voor een ruime uitleg,
en vindt hij het voldoende dat de over-
dracht past in het stelsel van de wet. Om
overdraagbaarheid van de beschikking aan
te nemen is niet vereist dat de wet daarin
uitdrukkelijk heeft voorzien.
Op zichzelf is er veel voor te zeggen
dat de Hoge Raad hier voor een ruime
uitleg kiest. De vraag is natuurlijk wel
wanneer de overdraagbaarheid in het stel-
sel van de wet past. Daarop ziet de be-
stuursrechtelijke uitwerking.
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5. Er zijn ook vermogensrechten die niet op stoffelijk voordeel zijn gericht, dat zijn overdraagbare rechten
(vgl. art. 3:6 BW); voor de vaststelling of een recht overdraagbaar is, hebben we daar niets aan, dan wordt
de definitie immers circulair.
6. Asser Zakenrecht 3-I (Mijnssen, De Haan), dertiende druk, Zwolle 1992, p. 5.
7. HR 16 mei 1997, NJ 1998, 238 (Dircks c.s./Dircks c.s.). D.C.J.A. van Engelen, ‘Overdraagbaarheid van
“alle rechten”, wetswijziging mogelijk in aantocht?!’, NJB 2001, p. 337, oppert dat deze zaak een voor-
beeld is van een procedure die werd beslist onder het oude recht en na 1 januari 1992 waarschijnlijk an-
ders zou liggen. In ieder geval voor rechten van publiekrechtelijke herkomst is aannemelijk dat ook onder
het huidige recht het voor overdraagbaarheid voldoende is dat de overdraagbaarheid past in het systeem
van de wet.Anders:Van Buuren en Knijff, hun standpunt komt aan de orde in par. 4.
2.5. De verdeling tussen de categorieën 
(het eerste of derde lid van art. 3:83 BW)
Gelet op artikel 3:83 BW is het van belang
te bepalen tot welke categorie een recht
behoort. Behoort een van overheidswege
verstrekt recht tot de categorie van het ei-
gendom, beperkte rechten en vorderings-
rechten, dan ligt de overdraagbaarheid dus
anders dan als het daar niet toe behoort.
Het begrip ‘eigendom’ wordt privaatrech-
telijk vrij beperkt uitgelegd. Het eigen-
domsbegrip is beperkt tot zaken (vgl. art.
5:1 BW); zaken zijn de voor menselijke
beheersing vatbare stoffelijke objecten (art.
3:2 BW). De rechten uit vergunningen en
quota en dergelijke behoren daar niet toe.
Het EVRM kent overigens een ander en
ruimer eigendomsbegrip, dat verderop, in
het kader van de bespreking van het twee-
de rapport, aan de orde zal komen.
Subsidies en dergelijke behoren civiel-
rechtelijk gezien tot de categorie van de
vorderingsrechten. Daarvoor geldt dus dat
zij in principe overdraagbaar zijn, tenzij de
wet een negatieve indicatie geeft. Ik noem
dat hier speciaal, omdat er thans over
wordt nagedacht of overdraagbare subsi-
dies – in de vorm van vouchers – niet een
oplossing kunnen bieden bij sectoren die
een hoge regeldichtheid kennen en die
zeer royaal gebudgetteerd zijn (zorg,
onderwijs, volkshuisvesting). Op die ter-
reinen moet dan een omslag worden ge-
maakt van aanbod- naar vraagfinanciering,
voorzover dat nog niet is gebeurd.8
Vergunningen, quota en dergelijke be-
horen tot de categorie van de andere rech-
ten, de categorie waarvoor een positieve
indicatie is vereist, wil het recht overdraag-
baar zijn. Zoals gezegd, is voor een positie-
ve indicatie voldoende dat de overdraag-
baarheid past in het stelsel van de wet, niet
nodig is dat in de wettelijke regeling uit-
drukkelijk in de overdraagbaarheid is voor-
zien.Artikel 3:83 BW is er indertijd bewust
gekomen, omdat men vreesde dat zonder
deze bepaling ongelukken zouden kunnen
gebeuren, namelijk doordat een toekomsti-
ge wetgever niet aan de mogelijkheid van
overdraagbaarheid zou denken en aldus
ongewild overdraagbaarheid mogelijk zou
maken. De strekking van artikel 3:83 is de
wetgever te dwingen de overdraagbaar-
heidsvraag onder ogen te zien en indien
voor overdraagbaarheid wordt gekozen de
wijze van overdracht en de eventuele be-
perkingen ook behoorlijk te regelen. In
1991 – dus vóór de inwerkingtreding van
het huidige BW – werden daarbij als voor-
beeld al genoemd de mestproductierech-
ten, die (ook) destijds om politieke aan-
dacht vroegen, en de teeltvergunning,die al
uit veel oudere jurisprudentie van de Hoge
Raad bekend was.9
2.6. De privaatrechtelijke vragen
Al met al ziet de privaatrechtelijke benade-
ring om te beoordelen of een recht over-
draagbaar is er in een kort overzichtje als
volgt uit:
1. Is er sprake van een vermogensrecht?
2. Zo ja, van wat voor soort vermogens-
recht is sprake?
3. In geval van een recht als bedoeld in
artikel 3:83 lid 1: verzet de wet of de
aard van het recht zich tegen over-
dracht?
4. In geval van een recht als bedoeld in
artikel 3:83 lid 3: bepaalt de wet, of
volgt uit het systeem van de wet, dat
het recht overdraagbaar is?
Dit kader is wel zeer abstract van aard en
biedt weinig houvast. Daarbij is bewust
nog weinig gezegd over de invloed van de
aard van het recht. Ingevolge artikel 3:83
lid 1 BW kan de aard van het recht zich
immers tegen overdracht verzetten. Over
de aard van het recht biedt bij rechten van
publiekrechtelijke herkomst juist het be-
stuursrecht inzicht.
3. De bestuursrechtelijke uitwerking
3.1. Inleiding
Het bestuursrecht kent geen eigen ge-
schreven algemene regeling inzake over-
gang van rechten. Wel zijn er thans reeds
enige bestuursrechtelijke regels te formu-
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8. Zie voor het MDW-project inzake vouchers en persoonsgebonden budgetten: Kamerstukken II 2000/01,
24 036, nr. 222.
9. Zie regeringscommissaris W.Snijders,‘Enkele hoofdpunten van de Boeken 3, 5, 6, 7 en 8 NBW,voor zover
deze op 1 januari 1992 in werking zijn’, AA 1991, p. 1096.
leren. Uiteraard moet eerst gekeken wor-
den naar de inhoud en strekking van de
wettelijke regeling waarop het recht is ge-
baseerd en naar de voorschriften die aan
het recht zijn verbonden.Van groot belang
is bovendien de aard van het recht. Maar
meer dan eens zal het resultaat daarvan zijn
dat een en ander geen duidelijkheid biedt.
3.2.Wettelijke voorschriften
Dat wetgeving overdracht uitdrukkelijk
mogelijk maakt, komt regelmatig voor.
Onderscheiden kan worden in rechten
waarbij de overdracht afhankelijk is van het
object waarop de rechten betrekking heb-
ben – afgeleide overdracht – en rechten die
zelfstandig overdraagbaar zijn. Er zijn nogal
wat wettelijke regelingen die rechten over-
draagbaar maken. De basis voor de over-
draagbaarheid kan behalve in het nationale
recht ook in het Europese recht liggen. Dit
geldt vooral de zelfstandig overdraagbare
rechten op het gebied van de landbouw en
de visserij. Ook het internationale recht
biedt een basis voor overdraagbare rechten.
Te denken valt aan het verdrag van Kyoto.
Wettelijke voorschriften kunnen heel uit-
drukkelijk het recht overdraagbaar maken,
maar soms blijft het overdraagbare karakter
meer impliciet, of blijkt het vooral uit het
systeem van de wet.
3.3. De aard van het recht: persoons- of
zaaksgebonden
De belangrijkste inbreng van het bestuurs-
recht is de uitwerking van de aard van het
recht. Heeft het recht een persoons- of
zaaksgebonden karakter? Persoonsgebonden
rechten zijn rechten die zozeer afhankelijk
zijn van de persoon van de rechthebbende
dat zij zonder deze niet kunnen worden
uitgeoefend. Strikt persoonsgebonden
rechten zijn niet overdraagbaar.Voorbeel-
den van van overheidswege verstrekte
rechten met een strikt persoonsgebonden
karakter zijn: het rijbewijs, het paspoort,
een van overheidswege uitgereikt diploma
en de stemkaart voor de verkiezingen van
de Tweede Kamer der Staten-Generaal. Bij
persoonsgebonden beschikkingen staat de
aard van de beschikking aan overdracht in
de weg.
Zaaksgebonden rechten zijn rechten
waarvan de werking betrekking heeft op
een object (hetgeen uiteraard weer gevol-
gen heeft voor personen). In plaats van
over het zaaksgebonden karakter spreekt
men ook wel over de zakelijke werking.10
Voorbeelden van zaaksgebonden besluiten
zijn de bouwvergunning en de milieuver-
gunning. Ook zaaksgebonden vergunnin-
gen zijn op naam gesteld. Indien de over-
dracht mogelijk is in het voetspoor van de
overdracht van een ander recht, is er echter
sprake van afgeleide overdracht. Bij over-
dracht die enkel mogelijk is op grond van
zaaksgebondenheid is daarvan sprake.
Wat veel interessanter is, is de zelfstandi-
ge overdracht van rechten. Dat is immers de
overdraagbaarheid waarbij het marktme-
chanisme zijn werk kan doen. En daarmee
komen we dan uit bij een (bestuursrechte-
lijk) spanningsveld.Persoonsgebonden rech-
ten zijn in principe niet overdraagbaar en
zaaksgebonden rechten zijn dat wel (zij het
afgeleid). Maar waar het ons om gaat, is de
creatie van een betrekkelijk nieuwe figuur,
te weten het zelfstandig overdraagbare
recht van publiekrechtelijke herkomst. Dat
roept de vraag op of er naast persoonsge-
bondenheid en zaaksgebondenheid niet
nog een derde categorie moet zijn: het zelf-
standig overdraagbare recht. Dat recht is
niet persoonsgebonden (want dan is het
niet-overdraagbaar) en dat recht is ook niet
zaaksgebonden (want dan is het hooguit
afgeleid-overdraagbaar). De dichotomie
tussen persoonsgebondenheid en zaaksge-
bondenheid behoeft aanvulling met een
derde variant: de figuur van het zelfstandig
overdraagbare recht, die noch persoons-
noch zaaksgebonden is. Het is voor dit
laatste dat een bijzondere publiekrechte-
lijke regeling de basis kan bieden.
3.4. Beschikkingsvoorschriften
Het is mogelijk dat het bevoegd gezag bij
het nemen van de beschikking tot het ver-
lenen van het recht in de voorschriften een
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10. Volledigheidshalve zij opgemerkt dat in de juridische literatuur soms onderscheid wordt gemaakt tussen
zaaksgebondenheid en zaaksgerichtheid. De zaaksgerichtheid is hier niet aan de orde. Zaaksgerichte be-
sluiten zijn niet tot personen gericht (bijvoorbeeld de aanwijzing van een rijksmonument), zaaksgebon-
den besluiten zijn dat wel (bijvoorbeeld de milieuvergunning is persoonsgericht en zaaksgebonden).
bepaling opneemt met betrekking tot de
overdraagbaarheid van het recht. In de be-
schikkingsvoorschriften kan de overdraag-
baarheid ook worden uitgesloten. Dit is af-
hankelijk van de beleidsvrijheid die het
bevoegd gezag heeft om de inhoud van de
beschikkingsvoorschriften vast te stellen.
Meer in het algemeen geldt dat als het be-
stuursorgaan op basis van een daartoe ver-
leende bevoegdheid instemming heeft ge-
geven voor de overdracht van de be-
schikking, ervan mag worden uitgegaan dat
de aard en de overige inhoud ervan niet
aan overdracht in de weg staan. Het is in
beginsel denkbaar dat het bevoegd gezag
de overdraagbaarheid van de beschikking
uitdrukkelijk uitsluit, aan voorwaarden ver-
bindt, dan wel zonder meer toestaat.
3.5. De bestuursrechtelijke vragen
Al met al ziet de bestuursrechtelijke bena-
dering om te beoordelen of een recht
overdraagbaar is, er in een kort overzichtje
als volgt uit:
1. Maakt de wet uitdrukkelijk overdraag-
baarheid mogelijk of past de overdraag-
baarheid in het stelsel van de wet?
2. Staat de aard van het recht aan over-
dracht in de weg?
3. Zijn bij de verlening van het recht
door het bestuursorgaan voorschriften
gesteld die op de overdracht betrek-
king hebben?
4. Een andere benadering van de
overdracht van rechten van publiek-
rechtelijke herkomst
4.1.Wijziging van de tenaamstelling
Het MDW-rapport besteedt weinig aan-
dacht aan wat er ná de overdracht moet ge-
beuren.Het ligt voor de hand dat het zinvol
is na een geslaagde overdracht de tenaam-
stelling van het recht te wijzigen, zodat dui-
delijk blijkt wie de nieuwe rechthebbende
is. Het recht wordt dan overgeschreven.
Van Buuren en Knijff hebben voor de
Koninklijke Notariële Beroepsorganisatie
een zeer lezenswaardig preadvies geschre-
ven over de overdracht van vergunningen,
waarin zij het MDW-rapport centraal stel-
len en daarmee ook in discussie treden.11
Van Buuren en Knijff besteden wel uitvoe-
rig aandacht aan de wijziging van de te-
naamstelling door het bestuur. Zij kennen
aan deze figuur een prominente plaats toe.
Zij gaan zelfs zo ver de overdracht van het
recht met de wijziging van de tenaamstel-
ling te vereenzelvigen.
De wijziging van de tenaamstelling
door het bestuursorgaan is mijns inziens
echter strikt genomen iets anders dan de
overdracht van het recht tussen de civiele
partijen. Het een lijkt mij in het verlengde
van het ander te liggen.De wijziging van de
tenaamstelling door het bestuursorgaan is
vooral te beschouwen als een sequeel van
de overdracht.De wijziging van de tenaam-
stelling is in beginsel niet bepalend voor de
overdracht. Ook wanneer na de overdracht
van het recht de wijziging van de tenaam-
stelling niet plaatsvindt of is uitgesteld, staat
dat er in beginsel12 niet aan in de weg dat
de overdracht rechtsgeldig heeft plaatsge-
vonden. Wel is er dan het gevaar dat er
(later) onduidelijkheden en misverstanden
ontstaan over wie de vergunninghouder is.
Dit soort misverstanden moet worden
voorkomen. Bijvoorbeeld met het oog op
de handhaving van de vergunningvoor-
schriften – maar daarom niet alleen – is het
van belang dat het bestuur ervan op de
hoogte is wie de vergunninghouder is. Het
is dan ook een goede zaak dat Van Buuren
en Knijff de figuur van de wijziging van de
tenaamstelling met zoveel woorden hebben
benoemd en een eigen plaats hebben willen
geven.De wijziging van de tenaamstelling is
een zuiver bestuursrechtelijke kwestie. De
auteurs wijzen er terecht op dat tegen de
weigering om de tenaamstelling te wijzi-
gen, beroep openstaat bij de bestuursrech-
ter. Dit onderstreept mijns inziens dat de
wijziging van de tenaamstelling door het
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11. P.J.J. van Buuren & C.L. Knijff, ‘Overgang van vergunningen’, in: De notaris en/in het bestuursrecht,
preadvies KNB,Lelystad/Den Haag 2001,p. 13-31.Zie ook P.J.J. van Buuren,‘Overdraagbaarheid van ver-
gunningen naar publiekrecht en naar privaatrecht’, in: De Kaderwet zelfstandige bestuursorganen, rede voor de
Vereniging voor wetgeving en wetgevingsbeleid, Den Haag 2001, p. 55 e.v. en P.J.J. van Buuren & C.L.
Knijff,‘Overgang van vergunningen’, NTB 2001, p. 288 e.v.
12. Dit ligt anders indien uit de wettelijke regeling volgt dat wijziging van de tenaamstelling constitutief is
voor de overdracht.
bestuursorgaan, juridisch gezien, iets anders
is dan de overdracht van het recht tussen
twee civiele partijen.
4.2. Een ongeschreven bestuursrechtelijke regel?
Van Buuren en Knijff betogen dat de over-
dracht van een vergunning van de ene civie-
le partij op de andere niet als een overdracht
in de zin van het BW kan worden gekwali-
ficeerd. In plaats daarvan hanteren zij een
ongeschreven regel van bestuursrecht.13 De
vraag is echter waar die ongeschreven regel
vandaan komt. Een probleem van onge-
schreven recht is vaak dat het een ietwat on-
bestemd karakter heeft. Het is niet zo ge-
makkelijk aan te tonen dat het echt bestaat.
Volgens de auteurs is het BW niet van
toepassing op de overdracht van een recht
van publiekrechtelijke herkomst.14 Ik waag
dit zeer te betwijfelen. Is het niet eenvou-
diger en ook realistischer te zeggen dat het
BW (art. 3:83 BW) bepaalt wanneer een
recht – en dus ook een vergunning of een
ander recht van publiekrechtelijke her-
komst – overdraagbaar is? Mijns inziens is
ook op de overdracht van een vergunning
het BW van toepassing, tenzij uit een bij-
zonder wettelijk voorschrift het tegendeel
blijkt. De overdracht van het recht vindt
plaats tussen twee civiele partijen. En daar-
om ligt het ook enigszins voor de hand dat
het BW op die rechtsverhouding van toe-
passing is.
Deze uitleg van het BW vindt steun in
de wetsgeschiedenis. Het derde lid van arti-
kel 3:83 BW zegt dat bepaalde rechten
slechts overdraagbaar zijn wanneer de wet
dit bepaalt. Deze bepaling is met name ook
geschreven voor bestuursrechtelijke rech-
ten! Het derde lid van artikel 3:83 BW heeft
ook betrekking op vergunningen.Zoals ge-
zegd, is deze bepaling er mede gekomen om
de bestuursrechtelijke wetgever te dwingen
de overdraagbaarheidsvraag onder ogen te
zien (men zie par. 2.5). In dit licht is de stel-
ling van Van Buuren en Knijff dat de over-
dracht van een vergunning niet mag wor-
den gekwalificeerd als een overdracht in de
zin van het BW heel opmerkelijk.
4.3. De bestuurspraktijk
Principieel maakt het uiteraard nogal wat uit
of de overdracht primair een privaatrechte-
lijke of een bestuursrechtelijke kwestie is.
Ook voor de wetgever heeft dit verschil ver-
gaande consequenties. En ook voor de be-
stuurspraktijk zijn de gevolgen groot. Van
Buuren en Knijff geven in hun preadvies
onder meer het voorbeeld van de exploitant
van een jachthaven met een vergunning van
Rijkswaterstaat. Stel dat de jachthaven exe-
cutoriaal wordt verkocht.15 Moeten de ge-
executeerde en de koper dan samen naar
Rijkswaterstaat om de overdracht tot stand
te kunnen brengen? Dat is toch een vol-
strekt onwerkbare situatie? Wellicht is de ei-
genaar van de jachthaven onvindbaar. Mijns
inziens biedt het bestuursrecht hier geen
oplossing voor en hoeft het dat ook niet te
bieden. Het privaatrecht is de geëigende
weg om op dit soort vragen een antwoord te
geven en het doet dat ook.
De benadering van Van Buuren en
Knijff heeft als bezwaar dat zij lijkt vast te
lopen indien er geen wilsovereenstemming
is tussen partijen.Volgens hen ligt aan de
overdracht op grond van artikel 3:83 BW
wilsovereenstemming ten grondslag.16 Dit
is een misvatting: het artikel is ook van
toepassing op ‘onvrijwillige’ overdracht,
zoals bij een executoriale verkoop. De au-
teurs gaan uit van een soort ideale wereld,
waarin volstrekte harmonie tussen partijen
bestaat. Maar zo zit de wereld niet in el-
kaar, met name niet in die situaties dat een
beroep op de regels van het recht moet
worden gedaan. In geval van een conflict
of van andere juridische problemen kan
beter gekeken worden naar de toepasse-
lijke geschreven regels. Aan een ‘onge-
schreven bestuursrechtelijke regel’ is daar-
voor geen behoefte.
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Dit voorbeeld laat goed zien waarom het
beter is publiek- en privaatrecht, daar waar
dat kan, gescheiden te houden: voor de
overdracht tussen civiele partijen dient pri-
mair van een privaatrechtelijk kader te wor-
den uitgegaan, dat met publiekrechtelijke
elementen wordt ingevuld; is de overdracht
rond, dan komt daarna de zuiver bestuurs-
rechtelijke wijziging van de tenaamstelling
aan de orde. Dat in de praktijk deze twee
rechtsmomenten soms kunnen samenvallen,
doet aan het juridisch-analytische onder-
scheid niet af.
4.4. De Aanwijzingen voor de regelgeving
Aan een separate bestuursrechtelijke bena-
dering van de overdracht is dus geen be-
hoefte, artikel 3:83 BW vormt een prima
vertrekpunt. Een probleem is wel dat we
moeten constateren dat artikel 3:83 BW
nogal eens aan de aandacht van de be-
stuursrechtelijke wetgever lijkt te ontsnap-
pen. Het is niet overdreven te zeggen dat
het BW op dit punt in de bestuursrechte-
lijke wereld tamelijk grote onbekendheid
geniet.Maar daar wordt nu wel iets aan ge-
daan. In de eerste plaats wordt de lezer van
RegelMaat langs deze weg erop geatten-
deerd! In de tweede plaats is een van de re-
sultaten van het MDW-project te bezien in
hoeverre de Aanwijzingen voor de regel-
geving de wetgever erop kunnen attende-
ren dat bij het ontwerpen van een vergun-
ningenstelsel ook de overdraagbaarheid
van de vergunning onder ogen wordt ge-
zien.Van Buuren en Knijff bevelen aan dat
de wetgever zich, bij het ontwerpen van
een vergunningenstelsel, bewust is van de
vraag naar de mogelijkheid van overdraag-
baarheid en, zo nodig, daarvoor een voor-
ziening opneemt.17 Polak merkt op dat
deze aanbeveling kracht kan worden bijge-
zet door haar in de Aanwijzingen voor de
regelgeving uit te werken.18 Zij worden
dus op hun wenken bediend.
5. Spanning tussen de juridische en
de economische invalshoek
Beide MDW-rapporten zijn geschreven
vanuit een juridische én een economische
invalshoek. Het ligt voor de hand hier het
accent te leggen op de juridische kant,
maar het zou van grove onevenwichtig-
heid getuigen helemaal voorbij te gaan aan
de inbreng van economische zijde, temeer
daar zij wel degelijk interfereert met de ju-
ridische aspecten. Uitgangspunt van de
rapporten is dat het economisch efficiënt is
vergunningen en andere rechten van pu-
bliekrechtelijke herkomst overdraagbaar te
maken.
Wie enige ervaring heeft met interdis-
ciplinaire samenwerking weet dat het niet
steeds gemakkelijk is elkaar goed te begrij-
pen en dat misverstanden op de loer lig-
gen.Van belang is dat over en weer onder
bepaalde begrippen steeds hetzelfde wordt
verstaan. Nu is het niet zo moeilijk om te
zeggen dat waar twee disciplines samen-
werken, het gevaar is dat er langs elkaar
heen wordt gepraat, maar veel moeilijker is
om precies aan te geven waar de verschil-
len dan zitten. Evengoed kan immers ge-
steld worden dat verschillende disciplines
elkaar vooral aanvullen.
Daarom is het goed dat er conceptueel
onderzoek wordt verricht naar de ‘talen’ die
in diverse disciplines worden gesproken.
Door Ruiter is recentelijk zeer lezens-
waardig onderzoek verricht naar de ver-
houding tussen de bestuursrechtelijke doc-
trine met betrekking tot vergunningen en
aanverwante rechtsfiguren enerzijds en de
economische property rights-benadering an-
derzijds.19 Het is interessant om te zien
hoezeer het eerste MDW-rapport over ver-
handelbare rechten daarin centraal staat.
Ruiter betoogt dat de neo-institutionalisti-
sche economen een andere conceptie van
vergunningen hebben dan juristen, omdat
deze disciplines een verschillend begrip ‘pu-
bliek recht’ als uitgangspunt nemen. In zijn
artikel wijst hij verder op een aantal aspec-
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ten waarin zijns inziens conceptuele ver-
schillen zitten en die naar zijn mening ook
in het MDW-rapport zijn te herkennen.
Om zijn standpunt te onderbouwen en
als voorbeeld van de economische benade-
ring citeert hij de volgende passage uit het
rapport over de rol van de overheid, die
hier eveneens in extenso volgt:
‘Het kiezen voor een beleidsinstrument waar-
bij het marktmechanisme een rol speelt heeft
consequenties voor de mogelijkheid om als
overheid nog uitgebreid invloed daarop uit te
oefenen. De markt moet haar werk doen om
zo efficiënt mogelijk tot het met het instru-
ment beoogde resultaat te komen. Elk ingrij-
pen houdt een verstoring van deze markt in
hetgeen logischerwijs de beoogde werking en
effect van het instrument nadelig beïnvloedt.
Er moet derhalve telkens een goede reden zijn
voor overheidsbemoeienis.Uitgangspunt moet
zijn dat overheidsingrijpen zo min mogelijk
dient in te grijpen in de vrijheid van personen
en ondernemingen op de markt.’20
Volgens Ruiter illustreert onder meer dit
onderdeel van het rapport de spanning tus-
sen de economische en de juridische bena-
deringen van verhandelbare publieke rech-
ten. Toch moeten we mijns inziens
oppassen te veel verschillen tussen de beide
benaderingen te gaan zien.Uit economisch
oogpunt wordt betoogd dat de overheid zo
min mogelijk ingrijpt in de markt, omdat
dit de efficiënte werking van de markt kan
verstoren. Maar ook uit juridisch oogpunt
is het wenselijk dat de overheid zo min
mogelijk ingrijpt in de markt! Dat laatste
blijkt vooral uit het tweede MDW-rapport.
Daarin wordt betoogd dat met name uit
een oogpunt van vertrouwen en rechtsze-
kerheid het belangrijk is dat de overheid
ingrijpen zo mogelijk achterwege laat.
Ik ga daarom nu verder met het belich-
ten van enkele essentiële punten uit dit
tweede rapport.
6. Het vervolgrapport: ingrijpen en
compenseren?
6.1. Inleiding en aanleiding
Het vervolgrapport heeft betrekking op
een deelaspect: de vraag in hoeverre de
overheid de nadelen dient te compenseren
die haar ingrepen in eenmaal bestaande
stelsels van verhandelbare rechten teweeg
kunnen brengen. Het is voor de wetgever
verstandig zich ook bij het in het leven
roepen van een nieuwe markt voor ver-
handelbare rechten reeds van tevoren over
die vraag te buigen. Wanneer hij dat niet
zou doen, kan hij op een later moment
voor onaangename verrassingen komen te
staan.
Een van de meest wezenlijke, maar ook
moeilijkste, aspecten van het inrichten en
in werking houden van een markt van ver-
handelbare rechten is het creëren van vol-
doende vertrouwen bij de marktpartijen.
Men hoeft geen volleerd econoom te zijn
om te begrijpen dat zonder vertrouwen
geen markt totstandkomt, laat staan goed
werkt.Wie weinig vertrouwen heeft in het
te verkrijgen product of goed zal er ook
weinig voor over hebben.Vanuit een oog-
punt van het creëren en behouden van
vertrouwen is het raadzaam dat er zo min
mogelijk in de markt wordt ingegrepen.
Niettemin is het niet moeilijk voor-
beelden te geven van gevallen waarin door
de overheid werd ingegrepen. In die geval-
len woog het belang op grond waarvan
werd ingegrepen zwaarder dan de onge-
stoorde instandhouding van de markt. Een
ingreep die bijzonder veel aandacht heeft
gekregen, zowel in de dagbladpers als in
juridische geschriften, is de generieke kor-
ting van de varkensrechten. In de Wet her-
structurering varkenshouderij (Whv) is
onder andere voorzien in de omzetting
van mestproductierechten in varkensrech-
ten en in de vaststelling van de omvang
daarvan. Bij de vaststelling daarvan wordt
uitgegaan van de werkelijk benutte mest-
productierechten in een bedrijf én een ge-
nerieke korting van 10%. Ingevolge de
Whv zou per 1 januari 2000 een tweede
korting van maximaal 15% plaatsvinden. In
de gerechtelijke procedures werd primair
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aangevoerd dat het de overheid niet geoor-
loofd zou zijn deze kortingen op te leggen,
subsidiair dat zulks alleen zou mogen in-
dien daarvoor een schadevergoedingsrege-
ling zou worden getroffen.21
Een ingreep die zo mogelijk nog meer
aandacht heeft gekregen, is de liberalise-
ring van de taximarkt. Per 1 januari 2000 is
de Wet personenvervoer gewijzigd met als
strekking het taxivervoer te liberaliseren en
te dereguleren. Ook onder de oude wette-
lijke voorschriften was het eigenlijk niet
toegestaan de taxivergunningen te verhan-
delen, maar deze handel werd in de prak-
tijk gedoogd. De vergunninghouders ver-
keerden daardoor in de veronderstelling
dat de handel in vergunningen geoorloofd
was. Zij werden hierin nog gesterkt door
het feit dat de bank bereid was hen te fi-
nancieren en daarbij de vergunning als
onderpand te accepteren. Hoewel ook in
het nieuwe systeem een vergunning nood-
zakelijk is, zijn door de liberalisatie de taxi-
vergunningen zo goed als waardeloos ge-
worden. De vraag is ook hier of en in
hoeverre de gedupeerde vergunninghou-
ders financieel dienen te worden gecom-
penseerd.22
Een van de redenen dat verhandelbare
rechten als beleidsinstrument nogal eens te
lijden hebben onder een negatief imago, is
vermoedelijk hun juridische kwetsbaarheid.
Veel gerechtelijke procedures doen de intro-
ductie van een betrekkelijk nieuw instru-
ment geen goed.Mijns inziens is het wel van
belang daarbij een onderscheid te maken.
Het is één ding te stellen dat het instrument
zelf niet goed functioneert, maar het is be-
slist iets anders te zeggen dat een ingreep in
de markt het functioneren verstoort. Mede
om die reden is het een goede zaak dat in
het kader van MDW in een separaat rapport
op deze problematiek is ingegaan.
6.2. Checklist voor het ingrijpen in de markt
Het kabinet is,op grond van de bevindingen
van het rapport, van mening dat overheids-
ingrijpen in een stelsel van verhandelbare
rechten het vertrouwen van marktpartijen
zo min mogelijk moet aantasten. Dit bete-
kent volgens het kabinet dat vanuit econo-
misch oogpunt bij het ingrijpen uitdrukke-
lijk rekening moet worden gehouden met
de gerechtvaardigde verwachtingen die de
houders van de rechten op het moment van
het besluit tot ingrijpen hebben omtrent de
hoogte van een eventuele compensatie.Ten-
einde de onzekerheid en daarmee de kans
op onjuiste verwachtingen hieromtrent bij
de houders van de rechten te minimaliseren,
moet de overheid op een zo vroeg mogelijk
moment inzicht verschaffen in de omstan-
digheden waaronder zal worden ingegre-
pen,de aard van het ingrijpen en de omvang
van de eventuele compensatie, aldus het ka-
binet. Om dit voornemen waar te kunnen
maken geeft het een overzicht van zaken die
van tevoren in ogenschouw moeten worden
genomen:23
‘Ten aanzien van de noodzaak en proportionaliteit’
1. Van tevoren moet zo precies mogelijk
worden aangegeven met welk oogmerk 
– met het oog op welk algemeen belang –
de ingreep noodzakelijk is.
2. Van tevoren moet zo precies mogelijk
worden aangegeven dat de ingreep pro-
portioneel is ten aanzien van het ermee
nagestreefde doel.
Ten aanzien van de vestiging van een eventuele
aanspraak op compensatie
3. Van tevoren moet zo precies mogelijk in
kaart worden gebracht wie door de in-
greep schade kunnen lijden.
4. Van tevoren moet zo precies mogelijk in
kaart worden gebracht in welke mate zij
mogelijkerwijs schade zullen lijden.
5. Van tevoren moet zo precies mogelijk in
kaart worden gebracht in hoeverre de
schade – vergeleken met andere gedu-
peerden – onevenredig drukt op een be-
perkte groep burgers of instellingen.
6. Van tevoren moet zo precies mogelijk
worden aangegeven in hoeverre de scha-
de valt onder het normaal maatschappe-
lijk risico van de gedupeerde.
7. Van tevoren moet worden afgewogen in
hoeverre de schade van de gedupeerden
opweegt tegen het belang van de ingreep
(“fair balance”).
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8. Van tevoren moet worden aangegeven in
hoeverre er rechtens een compensatie-
plicht bestaat.
Ten aanzien van de uitwerking van de eventuele
aanspraak op compensatie
9. In een zo vroeg mogelijk stadium moet
de voorgenomen ingreep worden be-
kendgemaakt, zodat de mogelijke gedu-
peerden ook zelf maatregelen kunnen
treffen om (verdergaande) schade zoveel
mogelijk te beperken.
10. Van tevoren moet zo precies mogelijk
worden aangegeven aan de hand van
welke maatstaven de schade die de in-
greep teweegbrengt, zal worden vastge-
steld en aan de hand van welke maatsta-
ven die schade zal worden vergoed.
11. Van tevoren moet worden bekendge-
maakt op welke compenserende maatre-
gelen die van overheidswege zullen wor-
den genomen de gedupeerden een
beroep kunnen doen.
12. Van tevoren moet worden bekendge-
maakt of er een algemene compensatiere-
geling zal worden vastgesteld.
Overig
13. Tenslotte dient van tevoren, als bij iedere
maatregel, te worden bezien of de maatre-
gel niet overigens in strijd komt met ge-
schreven of ongeschreven rechtsregels.
14. Daarenboven kan worden bezien in hoe-
verre gedupeerden op andere dan juridi-
sche gronden voor een tegemoetkoming
in aanmerking komen.’
Dit schema overziend, springt onmiddel-
lijk in het oog dat nogal wat van tevoren
moet worden voorzien. Dat is niet gemak-
kelijk en in de praktijk soms onmogelijk 
– sommige gebeurtenissen zijn nu eenmaal
niet te voorzien –, maar dient wel een be-
langrijk streven te zijn.
Men hoeft geen groot kenner van het
recht betreffende nadeelcompensatie en
schadevergoeding te zijn om in dit over-
zicht de nodige elementen te herkennen
uit met name de bestuursrechtelijke juris-
prudentie, de Europeesrechtelijke juris-
prudentie en de jurisprudentie op grond
van het EVRM.
Ten aanzien van het laatste punt zij op-
gemerkt dat er in het rapport nadrukkelijk
op wordt gewezen dat ingevolge de juris-
prudentie met betrekking tot nadeelcom-
pensatie en schadevergoeding het draag-
krachtbeginsel geen rol behoort te spelen.
Dat maakt het zeer moeilijk om rekening
te houden met de persoonlijke omstandig-
heden van de gedupeerde. Maar hoewel
daar rechtens niet toe gedwongen, staat het
uiteraard vrij om politiek-bestuurlijke re-
denen verder te gaan en meer te compen-
seren dan op grond van het recht is vereist.
In het rapport wordt voorts in het bij-
zonder aandacht besteed aan de verschil-
lende manieren waarop de nadelen kun-
nen worden gecompenseerd, zoals het
aanbieden van een reële vergoeding (het
op vrijwillige basis ‘opkopen’ van de rech-
ten), het aanbieden van een vergoeding
van de schade (nadeelcompensatie), het
nemen van fiscale maatregelen, het toe-
kennen van subsidies en andere uitkerin-
gen, dan wel het nemen van aanvullende
maatregelen. In de praktijk wordt nogal
eens gebruikgemaakt van een combinatie
van deze maatregelen.
7. Ingrijpen bij wet in formele zin
7.1.Wel verdragstoetsing…
De ingreep in de markt vindt nogal eens
plaats bij wet in formele zin.Mede vanwege
het toetsingsverbod van artikel 120 Grond-
wet, dat, zoals bekend, zo wordt verstaan dat
niet alleen toetsing van de formele wet aan
de grondwet, maar ook aan ongeschreven
rechtsbeginselen niet geoorloofd is,24 is de
rechter wat beperkt in zijn toetsingsmoge-
lijkheden. Daarbij dient echter onmiddellijk
te worden opgemerkt dat toetsing aan ver-
dragen wel is toegestaan.
In het rapport is daartoe in het bijzon-
der ook aandacht besteed aan de toetsing
aan artikel 1, Eerste Protocol, van het
EVRM. De laatste jaren wordt in gerech-
telijke procedures meer en meer een be-
roep op dit artikel gedaan. Het artikel
luidt:
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‘Iedere natuurlijke of rechtspersoon heeft recht
op het ongestoord genot van zijn eigendom.
Aan niemand zal zijn eigendom worden ontno-
men behalve in het algemeen belang en onder
de voorwaarden voorzien in de wet en in de al-
gemene beginselen van internationaal recht.
De voorgaande bepalingen tasten echter
op geen enkele wijze het recht aan, dat een
Staat heeft om die wetten toe te passen, die hij
noodzakelijk oordeelt om het gebruik van ei-
gendom te reguleren in overeenstemming
met het algemeen belang of om de betaling
van belastingen of andere heffingen of boeten
te verzekeren.’
In de Straatsburgse jurisprudentie wordt
het begrip ‘eigendom’ zeer ruim uitgelegd.
Het heeft een ruimere strekking dan het
Nederlandse eigendomsbegrip, dat, zoals
gezegd, beperkt is tot de voor menselijke
beheersing vatbare stoffelijke objecten.
Het onderscheid tussen ontneming en re-
gulering in de zin van artikel 1,Eerste Pro-
tocol, EVRM is vooral van belang voor de
vraag of en in hoeverre de staat schadever-
goeding moet bieden. Bij ontneming is de
overheid in het algemeen verplicht scha-
devergoeding te betalen, terwijl het bij re-
gulering afhangt van een belangenafweging:
indien een individu een onevenredig
zware last moet dragen ter bereiking van
het met de regulerende maatregel beoogde
algemeen belang dient de overheid zijn
schade te vergoeden.
De toegevoegde waarde van dit artikel
lijkt mij over het algemeen vrij gering: de
rechterlijke toetsing aan dit artikel is zo be-
perkt dat het Nederlandse recht, met inbe-
grip van het ongeschreven recht, de eige-
naar meer te bieden heeft.25 Dit ligt echter
anders als met een wet in formele zin wordt
ingegrepen, want toetsing aan het onge-
schreven recht is dan immers niet aan de
orde. In de zaak over de generieke korting
op de varkensrechten werd op dit artikel
een beroep gedaan. Het arrest van de Hoge
Raad werd ongeveer een jaar na verschij-
ning van het MDW-rapport gewezen.26
Uit dit arrest volgt dat de ingreep moet
worden aangemerkt als regulering van ei-
gendom, waarbij niet het verhandelbare
recht, maar het geëxploiteerde bedrijf het
object van de eigendomsbescherming
vormt. De Hoge Raad overweegt dat niet
kan worden gezegd dat de wetgever met
de regeling met betrekking tot de tweede
korting buiten de hem toekomende be-
oordelingsvrijheid is getreden. Hij over-
weegt voorts dat dit artikel geen grond
biedt om de Whv buiten toepassing te
laten ten aanzien van varkenshouders die
door de bestreden maatregelen slechts ge-
troffen zijn in mestproductierechten of
varkensrechten die ingevolge de wet aan
hen zijn toegekend en die zij niet op ande-
re wijze tegen betaling hebben verworven.
Onderzocht dient echter wel te worden of
de bestreden maatregelen van de Whv
voor een of meer van de eisers in verband
met bijzondere, niet voor alle varkenshou-
ders geldende, feiten en omstandigheden
een ‘individual and excessive burden’ vor-
men en of de desbetreffende bepalingen
van de Whv om die reden voor hen buiten
toepassing moeten worden gelaten, althans
zolang niet is voorzien in een adequate fi-
nanciële compensatie, aldus de Hoge
Raad.27 Interessant is dat de Hoge Raad
daaraan toevoegt:
‘In het bijzonder – maar niet uitsluitend – kan
dit het geval zijn, wanneer een varkenshouder
wordt getroffen in mestproductie-/varkens-
rechten die hij tegen betaling heeft verwor-
ven, waarbij met name van belang is in hoe-
verre de Staat verwachtingen heeft gecreëerd,
die, bijvoorbeeld, tot uitdrukking zijn geko-
men in de prijs waartegen de betrokken rech-
ten zijn verworven.’
Uit deze passage blijkt hoeveel gewicht de
Hoge Raad toekent aan het feit of de rech-
ten om niet waren verkregen dan wel of zij
tegen betaling zijn verstrekt. Dit is een ele-
ment dat in de tekst van het vervolgrap-
port relatief wat op de achtergrond blijft
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en waarvan het mij daarom goed lijkt het
hier, op grond van dit recente belangrijke
arrest, meer naar voren te halen.
Het komt mij voor dat dit aspect ook
buiten de toetsing aan het EVRM – bij de
toetsing aan het Nederlandse recht – een
factor van gewicht dient te zijn. De (initië-
le) verlening van de rechten door de over-
heid geschiedt vaak om niet. De eerste
rechthebbende heeft vaak niet hoeven te
betalen; in de rapporten wordt, op basis van
de economische invalshoek, gesproken
over ‘grandfathering’.Waarom zou de over-
heid van iets wat gratis is uitgedeeld, niets
mogen terugnemen? Wegen de genoemde
rechtsbeginselen werkelijk zo zwaar? An-
ders wordt het op dit punt wanneer het
recht verhandeld is en zich inmiddels bij
een rechtsopvolger bevindt die er een aan-
zienlijk bedrag voor heeft betaald.
7.2. … geen toetsing aan het ongeschreven recht
In dit arrest werd ook een beroep gedaan
op de schending van algemene ongeschre-
ven rechtsbeginselen.A-G Mok wijst erop
dat de steller van het middel zware kritiek
uitoefent op het parlement. Om een in-
druk te krijgen volgen hier twee passages
uit de cassatiemiddelen:
‘(…) in de voor het tot stand brengen van
wetten voorgeschreven parlementaire proce-
dure [is] geen afdoende waarborg meer (…)
gelegen voor het rechtsgehalte van die wet-
ten.’
‘De totstandkoming van de Whv met schen-
ding van het evenredigheidsbeginsel, het ver-
bod van willekeur, het zorgvuldigheidsbegin-
sel, het rechtszekerheidsbeginsel en het ver-
trouwensbeginsel (…) demonstreert op voor-
beeldige wijze hoezeer de ontwikkeling van
ons parlementaire stelsel in monistische rich-
ting (…) thans een tegenwicht van de onaf-
hankelijke rechter noodzakelijk maakt.’
De A-G reageert hier onder meer als volgt
op:
‘Paradoxaal genoeg demonstreert dit betoog
juist een van de zwakke zijden van de beplei-
te toetsing door de rechter van de wet in for-
mele zin. Het ongenoegen van burgers en
groeperingen over bepaalde besluiten dat zich
nu richt op het parlement en “de politiek” in
het algemeen, zal zich dan op de rechter gaan
richten. Het mestprobleem is een duidelijk
voorbeeld.Het is onaannemelijk dat dit tot te-
vredenheid van zowel varkenshouders als mi-
lieubeweging opgelost kan worden.’
Zolang wij in Nederland geen constitutio-
nele toetsing kennen – ik volsta met te
verwijzen naar het initiatiefwetsvoorstel28
en de nota over dit onderwerp van het
voormalige kabinet29 – (en overigens
mijns inziens ook daarna, maar dan zijn er
iets meer mogelijkheden voor herstel),
onderstreept het betoog van de A-G voor-
al het belang van een goede en zorgvuldi-
ge besluitvorming door de wetgever. Het
in het leven roepen van een stelsel van ver-
handelbare rechten stelt hoge eisen aan de
wetgever. De wetgever zal, nu vrijwel nie-
mand anders hem kan corrigeren, om het
in alledaagse bewoordingen te zeggen:
extra goed zijn best moeten doen. De rap-
porten zijn erop gericht daaraan een bij-
drage te leveren.
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